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敬譲の組入れは厳格審査を歪めると批判される（第 2 章 3 節 2 項）。本章で
は、O’Connor 裁判官の理解する敬譲型の厳格審査が、人種使用の合憲性審
査に際して、具体的にどのような審査を展開したのかを考察する。




2 節 1 項）、人種中立策的な代替策の真剣で誠実な考慮（第 2 節 2 項）、時間














































る 444。同法廷意見による目的審査では、ほぼすべての AA の目的が合憲に







許されないことが示されてきた 447、とされる 448。Grutter 判決 O’Connor 裁
判官法廷意見はこの基準を放棄し、以下の 4 つの基準にとって代わらせたと
される 449。第 1 に、いずれの人種グループのメンバーを必要なく侵害しな
いこと 450。第 2 に、有用な人種中立的な代替策の真剣で誠実な考慮 451。第
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491 を厳格審査の主たる機能とする Croson 判決の立場に反するとされる 492。





























AA の反対者は、AA は人種やエスニックに基づく「猟官制度」であり 509、








裁判官は AA と人種差別的な法を区別せず 517、いずれの人種区分にも厳格
審査を要求し 518、何らの人種を意識する手法も許容しない 519。AA の反対
者は、AA は差別を永続させるに過ぎず 520、人種を使用しないことがカラ
ー・ブラインドの達成に繋がると考えている。
他方、AA の支持者は AA がカラー・ブラインドの達成に重要だと考える












にあり 533、常に批判 534 にさらされる 535。AA の正当性をめぐる議論は非常
に激しく 536、多くの公衆からの強力な反対もある 537。AA 支持派の裁判官
は、人種に基づいて人々が永続的に評価されるべきではないと考えており









下で AA が合憲であるためには、AA の実施は一時的で 544、終わるべき日
があり 545、時間的に制約されていなければならないとしてきた 546。いわゆ
る時間的制約の論理 547 が示されてきた 548。





















を示しているとされる 553。救済に基づく AA は差別の影響を是正すること
で終了し 554、個人として評価される社会が到来する 555。判例では AA が一
時的であることが再三にわたって強調されてきたが 556、多様性に基づく
AA には期限がなく 557、人種の意識を永続化させる 558、と指摘される 559。
多様性に基づく AA には、差別を意識する場合と意識しない場合がある。




































限りは AA が必要だと示しており 582、学説にもこれと同じ旨を示す見解が






















を言えば 25 年間は安全（合憲）とも言え 606、その間は合憲性に関して効果
的な審査がなされないと解釈する余地もある 607。
第 4節　小括
Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見は、反証がなければ、ロー・スク
ールの側に誠実さを推定し、証明責任を移行させており、本来、厳格審査に

















2 節 2 項）。AA が密接に仕立てられているための要件として時間的制約が
挙げられており、差別の救済を目的する AA の場合、論理的には、差別の


















し、合憲性審査で実体的な審査をほとんどしていないため（第 3 章 4 節）、
各裁判官から批判された（第 2 章 2 節 5 項～ 8 項）。Grutter 判決で O’Connor
裁判官に同調する裁判官も、判決の結果には同意したが、厳格審査を
O’Connor 裁判官のようには理解していなかった（第 1 章 8 節 2 項（1））。





まず、Fisher Ⅱ判決の概要を説明する（第 2 節）。次に、当該判決につい
ていかなる予測がされていたのかを示す（第 3 節）。以降は、同法廷意見の
行った合憲性審査を具体的に考察する。まずは、目的審査（第 4 節）、証明








8 節）。第 3 節から第 8 節までの考察を踏まえて、同法廷意見の厳格審査が
学説上いかに評価されているのかを示す（第 9 節）。最後に、本章での議論
をまとめる（第 10 節）。







の入学者選抜手続は、第 5 巡回区合衆国控訴裁判所により違憲とされた 609。
UT は人種の考慮を止め、AI ともに、UT への志願者の貢献の可能性に関す
る全体的な評価（Personal Achievement Index（PAI））を用いた。UT は
マイノリティに対する経済的支援を行ったが、新入生に占めるマイノリティ
の割合は減少した。










の考慮を合憲とした後 610、この問題を解決するために、UT は PAI の 1 つ
の要素として人種を明確に考慮した。
PAI と AI の点数が計算されると、UT の各専攻の入学者選抜の担当者は
PAI と AI の足切点を設定し、これをクリアしたすべての志願者に入学を許
可する。各専攻の入学者選抜の担当者は志願者の人種を知らずにこの判断を
行う。
テクサス州民である Fisher は 2008 年に UT に志願した。Fisher は在籍












613（Fisher Ⅰ判決）。第 5 巡回区合衆国控訴裁判所は、Fisher Ⅰ判決で示さ
れた厳格審査を適用し、UT の人種の使用の合憲性を認めた 614。
第2項　意見の構成
Kennedy 裁判官が法廷意見を執筆（Ginsburg, Breyer, Sotomayor 裁判官























































Fisher Ⅱ判決では、7 人の裁判官だけが審理に加わり（Scalia の死去。
Kegan の忌避。）、3 人の裁判官から成る 2 つの閥があり（AA 支持：Sto-
mayor, Breyer, Ginsburg　AA 不支持：Roberts, Alito, Thomas）、Kennedy
裁判官が評決を左右する 629。いかなる判断が下るのかについては、予測は
難しかったという見解 630、Kennedy 裁判官が AA に関する判決で合憲だと
示したことがなく、無効にするという見解が示された 631。だが、テクサス









































































































Fisher Ⅰ判決は O’Connor 裁判官の厳格審査が合衆国最高裁の立場でない
ことを明確にし、厳格審査の下で 674、裁判所は判断形成機関の判断を盲目
的に敬譲せず 675、目的審査ではそれを敬譲しないと示した 676。Fisher Ⅰ判
決で示された厳格審査は手段審査の厳格化を示唆し、AA にとって事実上致
命的にもなりうるとも評された 677。Fisher Ⅱ判決は、Grutter 判決よりも
大学に対して AA を正当化するための証明の負担を増し 678、手段審査を厳
格化したとする見解 679 が示される 680。しかし、Fisher Ⅱ判決で、合衆国最
高裁は、大学が中立策の機能不全を証明すべきことを意味することを明確に















Kennedy 裁判官法廷意見は、問題とされた AA が「独自」のものだと描
いており 689、判旨が将来的な指針として限定的な価値しか有しないことを
示している 680。Fisher Ⅱ判決は、Scalia 裁判官の後任の裁判官による議論
を通じて、合衆国最高裁での新たなコンセンサスが形成されるまでの一時的
なものであり、AA にいかなる審査基準が適用されるのかは Scalia 裁判官の
後任次第だとも指摘される 681。
第 4節　小括
Fisher Ⅱ判決 Kennedy 裁判官法廷意見は、目的審査で実体的な審査をし
ておらず、多様性から生じる利益という一定の決まり文句を描くだけで、目
的は合憲とされる（第 3 節 2 項）。文脈固有の事情はあるが、証明責任の所
在についても原告側に負わせており、O’Connor 裁判官の厳格審査と同じ立
場を示す（第 3 節 3 項）。相当数とは何か、それが達成されたのかに関する
判断についても、O’Connor 裁判官のように、大学側の判断を敬譲する（第
3 節 5 項）。同法廷意見は、相当数が測定不能で曖昧な概念だと認めている。
測定不能な概念が達成されていないと示すことで、大学はいかなるときも
AA の正当性を主張できる。同法廷意見は手段審査での敬譲を否定するが、
それによって手段審査は無意味になる可能性がある（第 3 節 5 項）。実際、
中立的な代替策の基準については、大学に代替策の実践を要求し、O’Connor
裁判官の示す敬譲型の厳格審査と比べて厳しい（第 3 節 7 項）。だが、あく
までも O’Connor 裁判官の基準と比べて厳しいという程度で、軽度の負担を










する基準である（第 1 章 11 節 2 項）。合衆国最高裁では、AA の支持派と否
定派の力が均衡する状況にあって、平等の問題に関して、中間派がイニシア
ティヴを握り（第 1 章 11 節 1 項）、敬譲型の厳格審査が合衆国最高裁の法理
を統制してきた。だが、敬譲型の厳格審査を支持する裁判官の中でも敬譲の
程度について理解が分かれており、Kennedy 裁判官が O’Connor 裁判官の
厳格審査の理解を否定し、それが合衆国最高裁の立場でないことを明確にし
たように、その理解は変遷する（第 4 章 2 節 3 項）。Kennedy 裁判官による
敬譲型の厳格審査の理解も、一時のコンセンサスにすぎず、裁判官の構成の
変化によって変遷する（第 4 章 3 節 8 項）。敬譲型の厳格審査の適用を支持
する中間派の裁判官は、厳格審査が AA にとって「事実上致命的」でない
ことを再三にわたって主張した（第 1 章 5 節 2 項 , 7 節 4 項 , 8 節 1 項）。そ
れでもなお、学説では、敬譲型の厳格審査を支える基礎の不安定さから、厳
格審査は AA にとって「致命的」だという理解が示された（第 1 章 7 節 4
項 , 8 節 2 項）。合衆国最高裁で厳格審査が何を意味するのかは、合衆国最高
裁内での裁判官の力関係などを意識しながら、絶えず判例の展開を考察する
必要がある。
厳格審査は、本来、懐疑主義に基づいて敬譲を否定し（第 1 章 2 節 1 項）、
























合憲性審査では 698、Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見はほとんど実体
的な審査をせずに合憲判断を下した（第 3 章 2・3 節）。Fisher Ⅱ判決 Ken-
nedy 裁判官法廷意見は、O’Connor 裁判官の理解する厳格審査よりも厳しい
手段審査をするが、その本質を変えておらず、厳しい合憲性審査をしていな











め、憲法第 14 条 1 項後段列挙事由やそれに類する区分に基づくアファーマ
ティヴ・アクションの合憲性が問題となる。後段列挙事由には、それに基づ
















で法廷意見によって AA の厳格審査通過の可能性が示され（第 1 章 7 節 4
項）、Grutter 判決が法廷意見によって厳格審査の下で実際に合憲判断を下
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は違憲性を推定せず（第 3 章 2 節）、合憲であるために「必要最小限度の
手法」を求めていない（第 3 章 3 節 2 項）。Fisher Ⅱ判決で示された敬譲
型の厳格審査も、違憲の推定をせず（第 4 章 3 節 3 項）、「必要最小限度の
手法」を求めておらず（第 4 章 3 節 7 項）、基本的には O’Connor 裁判官
の厳格審査の理解を引き継いでいる（第 4 章 3 節 8 項）。
（もぎ・ようへい　桐蔭横浜大学法学部准教授）
